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I. Einleitung

Man stelle sich vor . ..

Eine Unternehmung kauft samtliche Aktien einer anderen Un-
ternehmung. Es zeigt sich, dass die Bewertung gewisser Aktiven
des Kaufobjektes in dessen Biichern unrealistisch war und die
Aktiven wesentlich geringer sind, als aus der letzten Bilanz vor
der Ubernahme hervorging.

Die Kéuferin kommt zur Anwaltin und beauftragt sie, Klage
gegen die Verkduferin mit dem Ziel einzureichen, eine signifi-
kante Kaufpreisreduktion zu erzielen.

Die Anwaltin wird instruiert, die Kauferin habe den offerier-
ten und schliesslich bezahlten Kaufpreis aufgrund der Bewertun-
gen dieser Aktiven festgelegt. Hatte die K&uferin gewusst, dass
diese Bewertungen iiberhoht waren, hatte sie niemals so viel fiir
die erworbene Unternehmung bezahlt.

Die Anwaltin begriindet die Klage auf Herabsetzung des
Kaufpreises entsprechend.

Noch vor Einreichung der Replik stellt sie zweifelsfrei fest,
dass ihre Mandantin die Berechnung der Kaufpreisofferte nicht
auf diese Bewertungen gestiitzt hatte, sondern auf andere Uber-
legungen. Die Anwaltin findet sogar Belege dafir, dass ihre
Mandantin die fraglichen Bewertungen im Vorfeld des Erwerbs
der Unternehmung angezweifelt hatte.

Wie soll die Anwaltin vorgehen?

e Inder Replik vollumfanglich an der Klagebegriindung festhal-
ten, obwohl sie mittlerweile weiss, dass sie nicht stimmt?

e Von der Mandantin die Erlaubnis verlangen, sich von der ur-
spriinglichen Klagebegriindung (mdglichst gesichtswahrend)
zu distanzieren und die Klage auf eine andere Grundlage zu
stellen (falls man eine solche findet)?

e Das Mandat niederlegen und der Mandantin empfehlen, dem
nachsten Anwalt nichts davon zu erzdhlen, dass das Klage-
fundament nicht stimmt?

Dieses Beispiel wirft die Frage nach der Wahrheitspflicht der Par-
teivertretung im Prozess auf. Daneben stellt sich auch die Frage,
ob die Partei selbst verpflichtet ist, im Prozess die Wahrheit zu
sagen. Priifenswert ist zudem, ob eine Wahrheitspflicht nur fur
Behauptungen, nicht aber fir Bestreitungen besteht, ob also
eine Partei oder ihre Anwaltin wider besseres Wissen eine geg-
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nerische Behauptung bestreiten darf. Mit diesen Fragen befas-
sen sich die folgenden Ausfiihrungen.

Il. Anwaltsrechtliche Aspekte

Die Frage, ob Anwalte und Anwaltinnen im Prozess liigen diirfen,
hat nicht nur prozessrechtliche Aspekte, sondern vor allem auch
anwaltsrechtliche. Ausgangspunkt der anwaltsrechtlichen Ana-
lyse ist die Stellung der Anwalte im System der Rechtsdurchset-
zung und die Folgerungen, die daraus zu ziehen sind.

A. Sind Anwaltinnen und Anwalte «Diener des
Rechts»?

Das Bundesgericht hat wiederholt ausgefiihrt, der Anwalt sei bei
seiner Berufstatigkeit an die Schranken gebunden, die sich aus
seiner Stellung als «Diener des Rechts» und als «Mitarbeiter der
Rechtspflege» ergeben.” Im Entscheid 106 la 100 E. 6b S. 104 1.
rickte es mit folgenden Erlduterungen diese etwas missver-
standliche Formulierung ins richtige Licht:?
«Die Bezeichnungen «Diener des Rechts» und «Mitarbeiter der
Rechtspfleger bedeuten aber nicht, dass der Anwalt wie der
Richter auf die objektive Wahrheitsfindung und Rechtsan-
wendung verpflichtet sei. [...] Der Anwalt ist aber nicht
staatliches Organ und auch nicht «Gehilfe des Richters), son-
dern Verfechter von Parteiinteressen und als solcher einseitig
fir seinen jeweiligen Mandanten tatig.
Das heisst aber nicht, dass die Tatigkeit des Anwalts keinen
Schranken unterliege. [...] Ob derartige Pflichtwidrigkeiten
vorliegen, ist wegen der dem Anwalt zustehenden weiten
Entscheidungsfreiheit jedoch mit grosser Zuriickhaltung zu
beurteilen.»

Auch in der Lehre wird betont, dass fir Anwaltinnen und Anwal-
te keine besondere Pflicht besteht, das Gericht bei der Ermitt-
lung der objektiven Wahrheit zu unterstiitzen oder die Gegen-
partei Gber einen Irrtum aufzukléren. Anwaltinnen und Anwalte
sind vielmehr verpflichtet, die Interessen ihrer Mandanten zu
vertreten. Dazu kann auch gehoren, eine fiir den Klienten un-
glinstige Begebenheit herabzuspielen oder davon abzulenken.?

Anwaltinnen und Anwalte diirfen also — und miissen sogar —
bei der Erfiillung ihrer Aufgabe in erster Linie die Interessen ihrer
Mandanten beachten.

1 BGE1031a431E.4b;981a58E. 3.

2 Hervorhebung beigefiigt.

3 ScHiter, Schweizerisches Anwaltsrecht, 2009, N 1526; VoGEL/SPUHLER,
Grundriss des Zivilprozessrechts, 8. A. 2006, 5 N 131.
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B. Anwaltsrechtliche Wahrheitspflichten

1. Anwiltinnen und Anwalte diirfen nicht wider besseres
Wissen unwahre Behauptungen aufstellen

a) Das Verbot zu ligen

Seit dem 1. Juni 2002 gelten fiir Anwaltinnen und Anwalte die
Berufsregeln des Bundesgesetzes iiber die Freizligigkeit der An-
waltinnen und Anwalte. Mit dem BGFA wurden die Berufsregeln
(Art. 12 BGFA) sowie das Disziplinarrecht (Art. 15-20 BGFA)
neu gefasst und auf eidgendssischer Ebene abschliessend fest-
gelegt. Es bleibt kein Raum fiir abweichende kantonale Regelun-
gen.*

Das Regelwerk des BGFA statuiert keine direkte Wahrheits-
pflicht der Anwélte.Vielmehr halt Art. 12 lit. a BGFA im Sinn einer
Generalklausel fest, dass der Anwalt seinen Beruf «sorgfaltig und
gewissenhaft» ausliben muss. Dies gilt sowohl im Umgang der
Anwalte mit Klienten als auch fur ihr Verhalten gegentiber den
Gerichtsbehdrden.> Die Botschaft umschreibt diese Anforderung
als «korrektes Verhalten bei der gesamten Anwaltstétigkeit».®

In Lehre und Rechtsprechung wird einhellig und seit jeher die
Ansicht vertreten, dass unwahre Tatsachenbehauptungen unzu-
lassig sind. So heisst es einprdgsam in dem 1988 erschienenen
Handbuch {iber die Berufspflichten des Rechtsanwalts im Kanton
Ziirich:’

«[Der Anwalt] soll die Interessen seines Klienten nicht mit

Lug und Trug, sondern nach Recht und Billigkeit verfechten.»

Die Zlircher Aufsichtskommission (iber die Rechtsanwalte ent-
schied schon 1946, dass der Anwalt, der «sich bewusste Un-
wahrheiten zu Schulden kommen liesse, [. . .] der Achtung nicht
wiirdig [ware], die sein Beruf erfordert.»® Nach einem Entscheid
von 1952 verbietet es «[dJie Wahrheitspflicht des Anwaltes
[...], die Rechtsverfolgung mit bewusst unwahren oder irrefiih-
renden Angaben zu betreiben.»’
Gemass Fellmann'® ist es Anwiltinnen und Anwalten na-
mentlich verboten,
«bewusst unwahre Behauptungen aufzustellen, Richter und
Behorden etwa durch Auflage unrichtiger Beweismittel Gber
einen fiir die Beurteilung wesentlichen Sachverhalt irrezufih-
ren, Zeugen zu beeinflussen oder mit rechtswidrigen Drohun-
gen auf die Gegenpartei oder den Gang eines Verfahrens ein-
zuwirken.»

4 Stuoer, Die sorgféltige und gewissenhafte Berufsausiibung nach BGFA,
in: Anwaltsrevue 10/2004, S. 373-374.

5 Prster, Aus der Praxis der Aufsichtskommission, in: SJZ 105 (2009),
S.285ff., S.287, unter Hinweis auf das Urteil des Bundesgerichtes
2A.545/2003.

6 Botschaft zum BGFA, BBI 1999 6054.

7 Verein Ziircherischer Rechtsanwadlte (Hrsg.), Handbuch Gber die Berufs-
pflichten des Rechtsanwaltes im Kanton Zdrich, auf der Grundlage der
1969 erschienenen Dissertation von Dr. Paut Weamann, 1988, S. 40.

8 ZRA5Nr 111,

9 ZR52Nr.62.

10 Fettmann, in: Fellmann/Zindel (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz,
2005, Art. 12 N 37.
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Auch § 4.4 der vom Rat der europdischen Anwaltschaften
(Council of European Lawyers, CCBE)'" erlassenen Berufsregeln
fiir Europaische Rechtsanwilte'? legt fest, dass «/dJer Rechtsan-
walt [...] dem Gericht niemals vorsatzlich unwahre oder irre-
fihrende Angaben machen» diirfe.

b) Die Grundlage des Verbotes zu ligen

Diskutabel ist, woraus sich das Verbot an die Anwalte ableitet,
wider besseres Wissen falsche Tatsachen zu behaupten. Bernhart
vertritt die Auffassung, dass ohne ein solches Verbot das Ver-
trauen in die Wahrung des Rechts durch den Rechtsanwalt in
Frage gestellt ware:'
«Diirfte der Rechtsanwalt ligen oder sich die Mandantenliige
distanzlos zu eigen machen, misste das Gericht dem An-
waltsvortrag gegeniiber misstrauisch sein und ware verpflich-
tet, diesen aus der Perspektive einer Liige zu wirdigen.»

M.E. betont diese Auffassung zu sehr die Funktion der Anwalte
als Diener des Rechts bzw. verkennt, dass der primare Auftrag
der Anwadlte die Vertretung der Interessen ihrer Mandanten ist,
wie dies BGE 106 la 100 E. 4b S. 104 klargestellt hat.'* Das Ver-
bot der Liige Iasst sich auch ohne Riickgriff auf die Funktion der
Anwadlte als Diener des Rechts und Mitarbeiter der Rechtspflege
begriinden. Wie Schiller betont, soll man davon ausgehen dir-
fen, dass Anwalte nicht Iligen. Das ergibt sich zunachst aus dem
allgemeinen Grundsatz von Art. 12 lit. a BGFA, wonach die An-
walte ihren Beruf «sorgfdltig und gewissenhaft» auszuliben ha-
ben; damit sind Behauptungen wider besseres Wissen nicht ver-
einbar. Trotz der Pflicht der Anwéltin zu einseitiger Interessen-
wahrung gibt es keine Pflicht zur Liige."

Anwalte verletzen zudem das Gebot, klare Rechtsverhalt-
nisse zu schaffen, wenn sie wissentlich unwahre Behauptungen
aufstellen.'®

Endlich ergibt sich das Verbot zu Liigen aus dem Grundsatz
von Treu und Glauben, der auch im Zivilprozess gilt17 und sich
an «[a]lle am Prozess Beteiligten» richtet,'® also auch an Anwal-
tinnen und Anwilte."®

11 http://www.ccbe.org

12 Code of Conduct for European Lawyers; http://www.ccbe.org/fileadmin/
user_upload/NTCdocument/Code_2006_for_CCBE_4_1255415871.pdf

13 Bernnart, Die professionellen Standards des Rechtsanwalts, 2. A. 2009,
S. 115.

14 Vgl. oben Il.A.

15 Scitter (Fn. 3), N 1512. Fiir die Unzuldssigkeit wissentlich unwahrer Be-
hauptungen auch Voget/Seunter (Fn. 3), 5N 132; Sterchi, Kommentar zum
bernischen Fiirsprecher-Gesetz, 1992, Art. 11 N5.c S.50; HasscHeip,
Wahrheitspflicht, personliches Erscheinen, Rechtsgesprach, in: FS Guido
von Castelberg, Rechtsschutz, 2004, S. 59 ff,, S. 61.

16 Harter, Strategie und Technik des Zivilprozesses, 2004, N 2591.

17  Die Mehrheit der kantonalen Prozessordnungen kennt eine ausdriickliche
Vorschrift, wonach im Prozess nach Treu und Glauben zu handeln ist (Vo-
GEL/SPUHLER [Fn. 3], 6 N 87).

18  Fir Ziirich § 50 Abs. 1 ZPO ZH: «Alle am Prozess Beteiligten haben nach
Treu und Glauben zu handeln.» Ab 1. Januar 2011 gilt Art. 52 ZPO CH,
der denselben Wortlaut hat.

19 Schiter (Fn. 3), Rz. 1521.
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¢) Tragweite der Wahrheitspflicht der Anwaltinnen und
Anwalte

Wie bereits erwahnt®® gilt fiir Anwaltinnen und Anwélte die

Wahrheitspflicht nicht schrankenlos. Sie haben keine Pflicht, das
Gericht bei der Ermittlung der objektiven Wahrheit zu unterstit-
zen, und sind berechtigt, im Interesse ihrer Mandanten fir diese
unglinstige Begebenheiten zu verschweigen, zu relativieren oder
davon abzulenken.?! Dieses Recht findet jedoch seine Schranke
im Verbot zu liigen. Im Einzelfall kann es schwierig sein zu ent-
scheiden, ob ein noch zuldssiges Ablenken von den fir die Man-
dantin ungiinstigen Umstanden oder bereits eine unzulassige Ir-
refihrung des Gerichtes vorliegt.

Von wissentlich unwahren Behauptungen abzugrenzen sind
insbesondere Behauptungen, von welchen der Anwalt nicht
weiss, ob sie zutreffen oder nicht; Behauptungen, die eine relati-
ve Grosse betreffen (z.B. «ldngere Zeit»); sowie gewisse Verein-
fachungen des behaupteten Sachverhaltes, z.B. das Auslassen
von unerheblichen Details.?? Auch wenn der Anwalt erhebliche
Zweifel an der Richtigkeit gewisser von ihm aufgestellter Behaup-
tungen hegt, sind seine Vorbringen nicht wissentlich unwabhr.
Wenn der Mandant trotz Abraten der Anwalte auf der Richtigkeit
besteht, «dann hat der Anwalt ohne Zweifel das Recht und még-
licherweise sogar die Pflicht, diese Behauptung dem Gericht vor-
zutragen.»?

d) Fazit

Es gibt somit eine klare Antwort auf die Frage, ob die Anwéltin
im Beispielfall unbesehen von ihrem inzwischen besseren Kennt-
nisstand weiterhin daran festhalten diirfte, dass die Kauferin
niemals so viel flr die erworbene Unternehmung bezahlt hatte,
wenn sie gewusst hatte, dass diese Bewertungen iiberhoht wa-
ren: Die Antwort ist nein.

2. Anwidltinnen und Anwalte dirfen sich — grundsétzlich
— auf die Richtigkeit der Instruktionen verlassen

Hatte die Anwaltin bereits vor der Einreichung der Klage Nach-
forschungen dartiber anstellen missen, ob die erhaltene Instruk-
tion richtig sei? Die Antwort ist — grundsatzlich — nein.
Grundsatzlich drfen sich Anwalte auf die Instruktionen der
Mandanten verlassen.?* Allerdings wurde in Lehre und fritherer
Rechtsprechung ofters auf eine Verpflichtung der Anwalte hinge-
wiesen, im Interesse der Behdrden und der Mandanten selbst
deren Vorbringen soweit moglich gewissenhaft zu priifen.?® Dies
diirfte seit dem Entscheid BGE 106 la 100 E. 6b S. 104 £.%° auf

20 Oben IIA.

21 Schiter (Fn. 3), N 1526; Voeel/Seunier, Grundriss des Zivilprozessrechts,
8. Aufl., 2005, 5N 131.

22 Harter (Fn. 16), N 2594 ff.

23 Harter (Fn. 16), N 2595.

24 Handbuch iber die Berufspflichten des Rechtsanwaltes im Kanton Zirich
(Fn. 7), S. 60.

25 ZR 58 Nr. 110 (Aufsichtskommission (iber die Rechtsanwalte); weitere
Hinweise im Handbuch tber die Berufspflichten des Rechtsanwaltes im
Kanton Ziirich (Fn. 7), S. 60.

26 Vgl. oben II.A.
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Falle beschréankt sein, in denen sich Nachforschungen aufgrund
der Umstande geradezu aufdréngen — auch wenn es durchaus
im Interesse der Mandanten ist, wenn die Anwalte deren In-
struktionen hinterfragen:?’
«Er [der Fiirsprecher] soll aber weder denselben blind ver-
trauen und alles unkritisch Gibernehmen, was der Klient ihm
vortragt — ein gewisses Minimum an Sorgfalt bei der Prifung
und Kontrolle der Angaben des Klienten erfordert schon der
Umstand, dass diesem selbst mit einem verlorenen Prozess
nicht gedient ware — noch ist er anderseits gehalten, wie ein
Untersuchungsrichter selber die Wahrheit zu erforschen. Der
Anwalt darf sich vielmehr auf die Angaben des Klienten
grundsatzlich verlassen, wenigstens solange als diese sich
nicht offensichtlich als unrichtig oder unméglich darstellen
oder der Anwalt aufgrund konkreter Anhaltspunkte erhebli-
che Zweifel an deren Richtigkeit haben muss.»

3. Dirfen Anwéltinnen und Anwaélte wider besseres
Wissen bestreiten?

Weit weniger einhellig als die Frage nach dem Verbot des Ligens
wird die Frage beantwortet, ob Anwaltinnen und Anwélte wider
besseres Wissen bestreiten dirfen. Soweit ersichtlich gibt es
dazu keine publizierten Gerichtsentscheide. In der Lehre herr-
schen unterschiedliche Ansichten.

Habscheid, der sich nicht zu anwaltsrechtlichen Vorschriften
ausserte, sondern zur zivilprozessualen Wahrheitspflicht, vertrat
die Auffassung, aus Art. 2 ZGB leite sich der Grundsatz ab, dass
die Parteien und ihre Vertreter verpflichtet seien, ihre Behaup-
tungen wahrheitsgemdss und vollstandig aufzustellen, und zwar
auch die ihnen ungtnstigen. Die Parteien dirften nicht die
glinstigen Fakten herauspicken und «alles von der Gegenseite
vorgebrachte Unglinstige ohne Rlcksicht auf eine eigene
Kenntnis bestreiten.»*®

Habscheids Auffassung, wonach Parteien und ihre Anwalte
auch Ungiinstiges vorzutragen hatten, geht indessen zu weit
und hat sich in der Schweiz nicht durchgesetzt; sie entspricht
nicht dem hiesigen Verstandnis des Wesens eines kontradiktori-
schen Prozesses.

Sterchi vertritt ebenfalls, ohne nahere Begriindung, die Auf-
fassung, Anwaélte diirften weder bewusst Unwahres behaupten
noch «mutwillig Tatsachen bestreiten».?®

Demgegeniber bejaht Hafter die Zuldssigkeit des Bestreitens
wider besseres Wissen. Nach seiner Auffassung ist die Formulie-
rung «ich bestreite» oder «der Klager bestreitet» in der Prozess-
sprache keine Zusicherung an das Gericht, dass die Behauptung
der Gegenpartei unwahr sei. Die Formulierung bedeute lediglich,
dass man von der Gegenpartei den Beweis fir ihre Behauptung
verlange.®® Allerdings weist Hafter zu Recht auf die taktische

27 Stercwi (Fn. 15), Art. 11 N 5.b; dhnlich Berntart (Fn. 13), S. 114 f.

28  Hasscren (Fn. 15), S.61.

29  Stercwi (Fn. 15), Art. 11 N 5.c.

30 Harter (Fn. 16), N 1363 ff., 2599; vgl. auch Schwartz, Die Bedeutung von
Treu und Glauben im Prozess- und Betreibungsverfahren, in: FS zum
70. Geburtstag von Max Guldener, 1973, S. 291 ff,, S. 297 1.
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Komponente eines solchen Vorgehens hin;3" in der Tat sind An-
walte schlecht beraten, eine Behauptung wider besseres Wissen
zZu bestreiten, wenn eine hohe Wahrscheinlichkeit dafiir besteht,
dass die Gegenpartei die Richtigkeit ihrer Behauptung belegen
kann.

Ob man wider besseres Wissen eine Behauptung bestreiten
darf, ist nicht nur eine taktische Frage, sondern mag auch ethi-
sche Bedenken begriinden. Mit guten Griinden halt Hafter die-
sen entgegen, dass es Situationen gibt, in denen es durchaus le-
gitim ist, Beweisschwierigkeiten des Gegners auszuniitzen —
namentlich dann, wenn diesen eigene Beweisschwierigkeiten
gegeniiberstehen.®? Der Anwalt ist primér dazu verpflichtet, die
Interessen seines Mandanten zu wahren. Dies bringt es mit
sich,?

«dass seine Handlungen oft dazu fiihren werden, dass die In-
teressen und Rechte anderer verletzt werden, manchmal so-
gar zu Unrecht [...]. Ein Anwalt hat das zu behaupten und
zu beweisen, was den Standpunkt seines Mandanten stitzt,
und es ist nicht seine Sache, sicherzustellen, dass die Rechte
der Gegenpartei oder Dritter nicht durch das Urteil verletzt
werden.»

Auch Schiller betont, dass wahrheitswidrige Ausserungen dem
Grundsatz von Treu und Glauben nicht von vornherein zuwider-
laufen, weil die Anwalte einseitig die Interessen und die Position
der Klienten zu vertreten haben.3* In jedem Fall diirfe der Anwalt
eine fiir den Mandanten nachteilige Darstellung in Frage stellen
und bestreiten, «selbst wenn er positiv weiss, dass sie den Tat-
sachen entspricht.»>

Mir scheint dieser liberalere Ansatz der richtige zu sein. An-
waltinnen und Anwalte sind in solchen Situationen im Wider-
streit zwischen der bestmdglichen Wahrung der Interessen der
Mandantin und dem ethischen Imperativ, vor Gericht nicht zu IU-
gen. Versteht man die Formulierung «ich bestreite» im Sinn Haf-
ters nicht als Behauptung, dass die von der Gegenseite behaup-
tete Tatsache nicht bestehe, sondern bloss als Aufforderung an
den Prozessgegner, die Behauptung zu belegen, so entschérft
sich der Konflikt: Die Anwaltin stellt mit ihrer Bestreitung nicht
eine unwahre Behauptung auf, und sie bestreitet unter Umstan-
den in bester Wahrehmung des Mandatsauftrages die gegneri-
schen Behauptung wider besseres Wissen.

lll. Die Wahrheitspflicht der Partei im
Zivilprozess

Das Gebot, nach Treu und Glauben zu handeln, ist ein funda-
mentales Element der schweizerischen Rechtsordnung. Es gilt
auch im offentlichen Recht, namentlich im Prozessrecht.?® Als
allgemeine Pflicht folgt es aber bereits aus Bundesrecht (Art. 9

31 Harrer (Fn. 16), N 1367 ff.

32 Harrer (Fn. 16), N 1373 ff.

33 Harrer (Fn. 16), N 2585.

34 Sciter (Fn. 3), N 1510.

35 Schiter (Fn. 3), N 1511.

36 BGE 101 la44;BGE 102 11 16; BGE 105 Il 155.
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BV, Art. 2 ZGB).>” Die Wahrheitspflicht ist Ausfluss dieses Gebo-
tes.

Die noch geltende Ziircher Zivilprozessordnung normiert die
Wahrheitspflicht der Parteien ausdriicklich. § 50 Abs. 2 ZPO ZH
legt fest, dass die Parteien «[dJem Gericht gegeniiber [...] zur
Wahrheit verpflichtet» sind. Die Wahrheitspflicht bezieht sich
auf den Sachverhalt, den die Parteien wahrheitsgemass und, so-
weit er ihnen bekannt ist, vollstandig darlegen sollen. Die Par-
teien diirfen «nicht wider besseres Wissen Behauptungen auf-
stellen oder bestreiten.» Allerdings ist eine Partei nicht gehalten,
eine ihr unglnstige Tatsache aus eigenem Antrieb vorzubrin-
gen.®

Am 1. Januar 2011 wird die eidgendssische Zivilprozessord-
nung in Kraft treten. Sie ist hinsichtlich der Wahrheitspflichten
der Parteien erstaunlicherweise nicht sehr ergiebig — trotz beste-
hender Vorbilder fiir eine ausdriickliche Regelung. Art. 52 ZPO
CH beschrankt sich auf eine Normierung des Grundsatzes von
Treu und Glauben im Zivilprozess: «Alle am Verfahren beteilig-
ten Personen haben nach Treu und Glauben zu handeln».

Was diese Pflicht zum Handeln nach Treu und Glauben im
Einzelnen umfasst, wird weder im Gesetz noch in der Botschaft
naher ausgefiihrt. Allerdings qualifiziert die Botschaft Treu und
Glauben als «Grundgebot der schweizerischen Rechtsordnung
(Art. 2 Abs. 1 ZGB)», das nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung auch im Zivilprozessrecht gelte,** und stiitzt sich damit
auf die schon bisher giiltige Rechtslage.*' Es ist daher nicht
zweifelhaft, dass der in Art. 52 ZPO CH normierte Grundsatz von
Treu und Glauben auch die Wahrheitspflicht der Parteien um-
fasst. Interessanterweise thematisieren aber mehrere Lehrbi-
cher und Kommentare zur schweizerischen Zivilprozessordnung
die Wahrheitspflicht im Zusammenhang mit dem Grundsatz von
Treu und Glauben nicht.*> Auch wenn die Wiederholung des
Grundsatzes von Treu und Glauben in Art. 52 ZPO CH redundant
erscheinen mag,43 ware ein zusatzlicher Hinweis auf die Wahr-
heitspflicht wohl doch niitzlich gewesen.

Zuldssig ist die Behauptung mit Nichtwissen, soweit sie (i)
nicht wider besseres Wissen erfolgt und (ii) nicht eigene Hand-
lungen oder Wahrnehmungen der Partei betrifft.**

Anders als den Anwaltinnen und Anwalten (nach hier vertrete-
ner Auffassung)* diirfte es Parteien auch verboten sein, wider
besseres Wissen zu bestreiten.“® Bei Parteien besteht keine Pflich-

37  VocEel/SeunLer (Fn. 3), 6 N 89.

38  Voael/SpuHLer (Fn. 3), 6 N 90; Schitter (Fn. 3), N 1521.

39 Frank/Strauu/Messmer, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessord-
nung, 3.A. 1997, § 50 N 16.

40  Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, BBI 2006 7274.

41 Gasser/Ricku, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2010, Art. 52 N 2, be-
zeichnen die Wiederholung des Grundsatzes in Art. 52 ZPO CH denn auch
als «deklarativ».

42 Vgl. STAeHELIN/STAEHELIN/GROUIMUND, Zivilprozessrecht, 2008, § 10 Rz. 58 ff,;
SutTer-Somm, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2007, Rz. 412 ff.; Gasser/
Rickui (Fn. 41),Art. 52 N 11,

43 Gasser/Ricku (Fn. 41), Art. 52 N 2.

44 Frank/StrAuLI/MEssmer (Fn. 39), § 50 N 16.

45 Vgl. oben 11.B.3.

46 Frank/StrAuL/Messmer (Fn. 39), § 50 N 16.
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tenkollision, welche die wahrheitswidrige Bestreitung legitimie-
ren wilrde.

IV. Sanktionen

Wahrheitswidriges Behaupten oder Bestreiten im Prozess kann
flr die Partei oder ihren Vertreter disziplinarische Sanktionen zur
Folge haben, wenn die Prozessfiihrung der Partei als Folge der
Lige als «bdswillig» oder «mutwillig» erscheint.*” Erfolgt die
Liige in einer formlichen Beweisaussage, so macht sich die Partei
nach Art. 306 StGB strafbar.

Anwadlte miissen Uberdies gegebenenfalls anwaltsrechtliche
Sanktionen gewartigen.

In Frage kommt auch eine Verurteilung wegen Prozessbetrugs.
Als solcher gilt die arglistige Tauschung des urteilenden Gerichtes
durch unwahre Tatsachenbehauptungen der Prozessparteien, die
darauf abzielen, das Gericht zu einem das Vermdgen einer Pro-
zesspartei oder Dritter (materiell unbegriindet) schadigenden Ent-
scheid zu bestimmen.*® Allerdings schliesst das Erfordernis der
Arglist, welches das Bundesgericht auch im Zusammenhang mit
dem Prozessbetrug hervorhob,*® aus, dass Falle bloss wahrheits-
widriger Behauptungen oder Bestreitungen zu einer Verurteilung
fiihren kénnen. Im Entscheid 122 IV 197 hatte die schliesslich
verurteilte Partei ihre falschen Behauptungen im Prozess mit ge-
falschten Beweismitteln belegt.

Anwadlte, welche in Kenntnis der Sachlage die arglistige Tau-
schung unterstiitzen, kénnen sich je nach ihrem Beitrag der Mit-
taterschaft oder zumindest der Gehilfenschaft schuldig machen.

Hingegen hat die versuchte Tduschung des Gerichtes keine
zivilprozessualen Folgen. Der Prozess geht nicht verloren, weil
die Partei und/oder ihr Anwalt gelogen haben, sondern weil — al-
lenfalls — der Anspruch aufgrund der tatsachlichen Verhaltnisse
nicht besteht.

V. Fazit

Die Wahrheitspflicht als Prozessgrundsatz gilt fir alle am Prozess
Beteiligten, so auch fiir die prozessbevollmachtigten Anwaéltin-

47§50 Abs. 3 ZPO ZH; Art. 128 Abs. 3 ZPO CH.
48 BGE1221IV197E.2.

49 BGE122IV197E.3.

50 BGE 1221V 197 E.3d.
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nen und Anwalte. Sie ergibt sich aus dem Grundgebot von Treu
und Glauben, fir Anwéltinnen und Anwaélte Uberdies aus der an-
waltsrechtlichen Grundpflicht der sorgfaltigen und gewissenhaf-
ten Berufsausiibung.

Fur die Parteien gilt nach hier vertretener Auffassung eine
umfassendere Wahrheitspflicht als flir Anwélte. Parteien diirfen
weder wider besseres Wissen behaupten noch bestreiten. Tun sie
es dennoch, drohen ihnen disziplinarische Sanktionen, eventuell
eine strafrechtliche Verfolgung.

Auch Anwaltinnen und Anwalten ist es strikte verboten, U-
genhafte Behauptungen aufzustellen. Demgegeniiber sollten sie
die Mdglichkeit haben, in Wahrnehmung ihrer Pflicht, die Inter-
essen ihrer Mandanten zu vertreten, wider besseres Wissen zu
bestreiten. Die Anwaltin ist in erster Linie Dienerin ihres Man-
danten, nicht Dienerin des Rechts. Die anwaltliche Bestreitung
|dsst sich ohne Zwang als Aufforderung an die Gegenpartei ver-
stehen, ihre Behauptung zu beweisen (statt als Behauptung des
Gegenteils des bestrittenen Vorbringens).

Das Dilemma der Anwalte zwischen der bestméglichen Wah-
rung der Interessen des Mandanten und dem ethischen Imperativ
der Wahrheitspflicht bleibt jedoch auch bei dieser liberalen Sicht-
weise bestehen. Es mag manchem Anwalt, mancher Anwaltin aus
dem in Kants Ausspruch®" trefflich wiedergegebenen Grund un-
ertrdglich sein, wider besseres Wissen Behauptungen der Gegen-
partei zu bestreiten. In solchen Fallen bleibt wohl nichts anderes
iibrig, als das Mandat niederzulegen — sofern die zeitlichen Ver-
hdltnisse dies zulassen. Denn eine instruktionswidrige oder in-
struktionslose (wo Zeit vorhanden gewesen ware, eine Instrukti-
on einzuholen) Anerkennung der fiir die Mandantin nachteiligen
Tatsache kommt aus anwalts- und auftragsrechtlichen Griinden
nicht in Frage.

Das bringt uns zur letzten aufgeworfenen Frage: Darf die An-
waltin bei Mandatsniederlegung der Mandantin empfehlen,
diese solle dem ndchsten Anwalt nichts von der falschen Tatsa-
chendarstellung in der Klageschrift erzahlen? Ich meine ja, aber
auch darlber I3sst sich trefflich streiten . ..

51 ImmanueL Kant, Theodizee, S. 119: «Die Lige bleibt eine Liige, auch wenn
sie in noch so guter Absicht erfolgt.».
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